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Resumo: O presente artigo busca, essencialmen-
te, contribuir com a discussao doutrinaria no que
diz respeito ao instituto da indenizagdo punitiva,
conhecido, em sua origem anglo-saxdnica, como
punitive damages. Para esse fim, o estudo divide-
-se em duas partes: um primeiro momento dedi-
ca-se a esclarecer os elementos que constituem o
instituto em sua origem — detalhando-se sua de-
fini¢do, caracteristicas, fungdes, diferenciando-o
do carater punitivo atribuido nacionalmente as
indenizagdes por dano moral. Ja a segunda me-
tade centra-se na analise do instituto dentro do
ordenamento juridico brasileiro — em especifico
com um diagndstico detalhado de sua aplicago
pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina.
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Abstract: This article essentially intends to
contribute with the current doctrinal discussion
regarding the institute of punitive damages,
as it is known in its Anglo-Saxon origins. For
this purpose, the study is divided in two parts:
in a brief first moment, one dedicates himself
to clarify the components of the institute itself
— detailing its definition and characteristics,
functions, and disambiguating it from the
punitive function ascribed to noneconomic
damages under Brazilian law. The second half
concentrates on the analysis of the institute in
relation to Brazilian legal system — specifically
with a detailed diagnosis of how it has been
used by the Santa Catarina Court of Appeals.
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1 Introducao

Os punitive damages, aqui chamados de indeniza¢do punitiva',
constituem um instituto juridico concebido e desenvolvido historicamente
no sistema juridico da Common Law, buscando a punicdo de condutas es-
pecialmente gravosas dentro da esfera civel da Tort Law, analoga a nossa
responsabilidade civil. O instituto despertou o interesse nacional nos anos
recentes, sendo sua recepcao por muitos defendida como ferramenta util
a uma apontada tendéncia de dinamismo nesta matéria, que buscaria uma
ruptura com o apego exclusivo a tradicional fun¢ao indenizatoria®. Inter-
nacionalmente, o instituto também ganhou novo protagonismo diante dos
movimentos de unificagdo da responsabilidade civil ocorridos na Unido
Europeia (LANNI, 2015, p. 302-303).

No ordenamento nacional, a jurisprudéncia majoritaria entende que
a quantificagdo do dano extrapatrimonial pode levar em consideragao um
chamado “fator pedagogico-punitivo”, isto €, poder-se-ia conferir impor-
tancia para elementos como a culpa do ofensor e sua capacidade econo-
mica no momento do arbitramento da indenizagao.

Embora se entenda, atualmente, que a disting@o entre a indenizagao
punitiva e o fator pedagogico-punitivo do dano moral ndo seja mais tao
clara, como a jurisprudéncia patria continua utilizando o fator pedagogi-
co apenas como possibilidade de majoragdo do elemento compensatdrio,
a diferencia¢cdo dos conceitos operacionais, mesmo que de forma ténue,
mantém-se possivel.

' Damages traduz-se para o portugués como indenizagdo, e nao como “danos”, tendo
em vista sua definicdo no Blacks Law Dictionary, em tradugdo livre: “damages —
soma pleiteada ou outorgada a alguém a titulo de compensagdo por perda ou injuria”
(GARNER, 2009, p. 445). Dano, por sua vez, ¢ somente o vocabulo no singular: “damage
— perda ou injuria a propriedade ou pessoa” (GARNER, 2009, p. 445). Destarte, visando
até mesmo tornar mais costumeira a utilizagdo do termo em lingua portuguesa, sempre
que possivel intitular-se-a o instituto como “indeniza¢do punitiva”, evitando também a
avessa tradugdo como danos punitivos, conforme também destacado por Martins-Costa e
Pargendler (2005), p. 16.

2 A exemplo de Andrade (2009, p. 219-220); Pires (2014, 265-269), Rosenvald (2013, p.
63-69), Venturi (2014 p. 41-52). Defendendo de maneira mais geral uma fung@o punitiva
intrinseca a responsabilidade civil, Bittar (1999, p. 232-233).
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Com vistas a embasar uma critica da forma como os tribunais pa-
trios — em especial o de Santa Catarina — vém enfrentando a questdo, o
presente artigo busca inicialmente uma defini¢do sucinta do instituto da
indenizacdo punitiva, ressaltando suas caracteristicas essenciais e fun-
coes. Em seguida, sdo analisados pontualmente os acérddaos que fazem
referéncia expressa ao instituto em suas ementas, julgando-se sua confor-
magdo aos principios e ditames estabelecidos no momento anterior, para
que se possa, portanto, extrair conclusdes acerca da (in)adequagdo da ju-
risprudéncia nacional na importa¢do da figura estrangeira. Com vistas
a uma analise mais superficial, puramente quantitativa, dados de outros
tribunais, como os demais tribunais da regido Sul e o Superior Tribunal
de Justica, serdo utilizados; a pesquisa qualitativa, contudo, ficara restrita
ao Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Mister destacar, por fim, que ndo serd abordado, nesse trabalho, a
discussdo corrente quanto a possibilidade de recep¢ao do instituto pelo
ordenamento patrio, nem os eventuais argumentos a favor ou em contra-
rio dessa recepgdo, seja ela por via jurisprudencial ou de lege ferenda.
O enfoque sera exclusivamente dedicado ao diagnoéstico jurisprudencial.
Igualmente, ndo se tecera juizo de valor sobre o chamado fator punitivo
do dano moral, largamente utilizado pelos tribunais brasileiros.

2 Os Punitive Damages

Alguma atencdo a perspectiva histérica do instituto ¢ necessaria
para avaliar adequadamente os casos modernos que o aplicam (SULLI-
VAN, 1977, p. 208). A indenizagdo punitiva surgiu na Inglaterra, no sé-
culo XVII (Huckle v. Money, 1763; Wilkes v. Wood, 1763; BELLI, 1980,
p. 4; RUSTAD; KOENIG, 1993, p. 1.287-1.288; OWEN, 1994, p. 369)°,

3 Com as escusas necessarias, elucida-se que por uma questdo de opgdo de estilo,
e mesmo para facilitar a leitura e a compreensdo, doravante as citagdes diretas ou
indiretas de decisdes estrangeiras da Common Law, quando a integra ou parte dessas
tiverem constituido material base do posicionamento exposto, ndo se dardo em sua forma
tradicional da ANBT — que, no caso aqui referenciado, deveria ser: “(INGLATERRA,
1763a)” — e sim em seu formato mais convencional “(Autor v. Réu, ano)”. As referéncias
ao final estardo dispostas no padrdo nacional.
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inicialmente sendo utilizada como um instrumento juridico visando con-
ter abusos de poder por parte do Estado®. Sua aplica¢do ndo se restringiu
a esses casos especificos: seu escopo logo se ampliou para coibir demais
abusos de poder econdmico ou abusos de poder em geral (RUSTAD; KO-
ENIG, 1993, p. 1.289; OWEN, 1994, p. 369)°.

A transposi¢ao do instituto para os Estados Unidos aconteceu de
maneira rapida, com uma indenizagao a esse titulo sendo reconhecida 21
anos apos o primeiro precedente britanico (OWEN, 1976, p. 1.263; AUS-
NESS, 1986, p. 4; OWEN, 1994, p. 369)°. Foi nos Estados Unidos que a
doutrina se desenvolveu para assumir 0s seus contornos contemporaneos
mais reconhecidos e que vieram a influenciar o direito dos paises de tradi-
¢do romano-germanica (MORAES, 2004, p. 45-47; MARTINS-COSTA;
PARGENDLER, 2005, p. 17), razao pela qual se opta por centrar a pre-
sente analise nesse pais. Embora a doutrina estadunidense da indenizagao
punitiva tenha advindo da Common Law, ela se desenvolveu independen-
temente de outras nacoes da Commonwealth, sofrendo extensivas altera-
coes (SEBOK, 2009, p. 156).

4 Os primeiros dois casos, Huckle v. Money e Wilkes v. Wood, ambos de 1763, ocorreram
por consequéncia de um mesmo fato: a arbitrariedade estatal na emissdo de mandados
genéricos para a apreensdo de quaisquer autores, editores e tipografos envolvidos na
publicagdo do numero 45 de um periddico intitulado North Briton, em razéo de o panfleto
possuir um teor manifestamente contrario ao governo do rei George III. Pelo menos 49
pessoas, dentre eles os dois autores das agdes referidas, foram presas. No julgamento,
foi conferida uma "indenizagdo exemplar" aos dois autores em suas respectivas actions
of trespass (RUSTAD; KOENIG, 1993, p.1287-1288). Foram nestes dois casos que as
cortes inglesas expressaram pela primeira vez que os “propdsitos punitivo e dissuasorio
de uma indenizag¢do podiam ser separados de sua fun¢do compensatéria” (GOTANDA,
2003, p. 8).

5 Gotanda (2003, p. 8) cita que passada uma década do primeiro caso britanico, as cortes
comumente conferiam indenizagdes punitivas ou exemplares em ac¢des de forts como
assault, false imprisonment, defamation, seduction, malicious prosecution ¢ trespass,
mas nunca em casos de inadimplemento contratual.

¢ O caso a recepcionar o instituto foi Genay v. Norris, de 1784.
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2.1 Definicdo Elementar e Caracteristicas Contemporaneas

A indenizacao punitiva ¢ definida como “[...] a indenizagdo, nao
compensatdria ou nominal, conferida com intuito de punir alguém por sua
conduta ultrajante e dissuadir o ofensor e outros como ele de condutas
similares no futuro” (Restatement (Second) of Torts § 908, 1979)’. Um
juri (ou um juiz, sob algumas circunstancias) pode conferir a indenizacao
punitiva em casos em que se conclua que o réu causou o dano ao au-
tor de maneira intencional ou “maliciosa”, ou ainda quando sua conduta
reflita um desprezo consciente, negligente, arbitrario, ou opressivo pelos
direitos ou interesses do lesado (OWEN, 1976, p. 1.265-1.266; OWEN,
1994, p. 364; SEBOK, 2009, p. 155)%. Nenhum estado permite a indeni-
zagdo punitiva em casos de simples ou mera negligéncia (MINER, 1975,
p. 669; OWEN, 1976, p. 1361; SASSAMAN, 1980, p. 89; SEBOK, 2009,
p. 155).

Esse tipo de indenizagdo pode ser conferido contra um emprega-
dor por ato de seu empregado, embora alguns estados restrinjam essas
indenizagdes a casos em que o empregador tenha ordenado, participa-
do ou consentido com a conduta ilicita. O dano causado ao lesado pode
ser fisico, emocional, financeiro, ou envolver algum dano a propriedade.

7 No original: “[...] damages, other than compensatory or nominal damages, awarded
against a person to punish him for his outrageous conduct and to deter him and others
like him from similar conduct in the future”. Ainda, defini¢do do Blacks Law Dictionary:
“[...] indenizagdo concedida adicionalmente & indenizagdo compensatoria quando o réu
agiu com negligéncia grave, malicia ou dolo; especificamente, uma indenizagdo avaliada
como forma de penalizar o autor do delito ou criar um exemplo aos demais, ndo sendo
geralmente pleiteaveis em casos de inadimplemento contratual” (GARNER, 2009, p.
448). No original: “Damages awarded in addition to actual damages when the defendant
acted with recklessness, malice, or deceit; specif. damages assessed by way of penalizing
the wrongdoer or making an example to others. Punitive damages, which are intended to
punish and thereby deter blameworthy conduct, are generally not recoverable for breach
of contract”.

8 No original: “[...] the defendant is found to have injured the plaintiff intentionally or
‘maliciously’, or in which the defendants conduct reflected a ‘conscious’, ‘reckless’,
‘wilful’, ‘wanton’, or ‘oppressive’ disregard of the rights or interests of the plaintiff”.
Owen (1988, p. 730) acrescenta que essa conduta deve também constituir um desvio
extremo de uma conduta licita.
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O montante indenizatério ¢ determinado pelo juri através de consideracdo
sobre a seriedade do ilicito, a gravidade do dano sofrido pelo lesado, e a
capacidade financeira do lesante (OWEN, 1976, p. 1.266-1.267; OWEN,
1994, p. 364-365; SEBOK, 2009, p. 155)°.

A indenizagdo punitiva em regra s6 pode ser conferida apds se de-
terminar que o réu ¢ responsavel pelo dano causado ao autor e, em boa
parte dos estados, também s6 apos a consideracdo do valor apropriado a
titulo compensatério por esse dano (SEBOK, 2009, p. 171). Em alguns
estados, tal procedimento ocorre de maneira “bifurcada”, com o juri tra-
tando dos diferentes elementos da indenizagdo (a parte compensatoria e
a parte extracompensatoria) e suas respectivas quantificagdes em etapas
diferentes do julgamento'®.

Compensatory damages (“indenizacdo compensatoria”; também
chamada de actual damages, tangible damages, ou real damages), para
contribuir com uma defini¢do por contraste, como seu proprio nome alu-
de, ¢ uma indenizagdo que se submete ao principio da reparacdo integral;
ou seja, uma indeniza¢do em quantia suficiente para indenizar o lesado
pelo dano comprovadamente sofrido (GARNER, 2009, p. 445). Destarte,
a indeniza¢do compensatoria guarda uma relagdo logica, em seu carater
juridico, com a ética reparatoria da responsabilidade civil brasileira'’.

Na correlacdo entre as duas figuras — os punitive damages e os com-

pensatory damages — afirma Keeton (1984, p. 14-15):

[...] é frequentemente afirmado também que a indenizagdo punitiva
deve guardar alguma proporcao, ou pelo menos algum tipo inde-

? Sobre a capacidade financeira do lesante ainda Keeton (1984, p. 15): “[...] a maioria das
cortes concorda que evidéncias sobre as condi¢des financeiras do réu podem ser utilizadas
por ajudarem a sanar a questdo de qué montante adequadamente puniria o réu por sua
conduta”. No original: “(m)ost courts agree that evidence of the defendant’s wealth may
be received as bearing on the question of the amount which will adequately punish the
defendant for the conduct”.

1 Dentre eles, California, Montana, Nevada, New Jersey, Texas ¢ West Virginia (KOZIOL;
WILCOX, 2009, 311-321).

' Essa ¢ também a logica primordial da fort law (KEETON, 1984, p. 9; SALES, COLE JR.
1984, p. 1.118).
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finido de relagdo, a indenizacdo compensatoria determinada, para
garantir que uma indenizagdo compensatoria muito pequena nao re-
ceba uma penalidade muito grande.'

2.2 Funcgoes da Indenizacao Punitiva no Ordenamento Juridico Esta-
dunidense

No que diz respeito as fung¢des do instituto em questdo, o seu propo-
sito principal, na origem da maioria das jurisdi¢des que o utilizam, sem-
pre foi identificado com o intuito de punir o ofensor da conduta e dissu-
adir ou desestimular este ofensor e terceiros de agir desta mesma forma.
O Restatement (Second) of Torts corrobora essa compreensao (LONG,
1976, p. 876; BELLI, 1980, p. 6; OWEN, 1994, p. 364). As teorias da pu-
nicao e dissuasdo — chamadas nos paises da common law de punishment e
deterrence — sdo trabalhadas por Keeton (1984, p. 9):

A ideia de punigdo, ou de desencorajar outras ofensas, usualmente
ndo entra na responsabilidade civil, exceto na medida em que possa
levar os tribunais a balancear as coisas em favor dos interesses dos
autores em determinar se um ilicito foi efetivamente cometido. Em
casos onde o ato do réu foi intencional e deliberado, e teve o carater
de indignagdo frequentemente associado aos crimes, quase todos os
tribunais vém permitido ao juri conceder numa agao de responsabi-
lidade civil uma indenizagao a titulo “punitivo” ou “exemplar”, ou
por vezes chamada “smart money”. Tais danos sdo concedidos em
adicdo e em separado da compensagdo integral pelo dano sofrido,
com o propoésito de punir o agente, de ensina-lo a ndo cometer o
ilicito novamente, e dissuadir terceiros de seguir seu exemplo'.

12 No original: “[...] (i)t frequently is said also that punitive damages must bear some
reasonable proportion, or at least some undefined kind of relation, to the actual damages
found, so that a very small award of compensation will not support a very large penalty”.
13 No original: “The idea of punishment, or of discouraging other offenses, usually does
not enter into tort law, except in so far as it may lead the courts to weight the scales
somewhat in favor of the plaintiff's interests in determining that a tort has been committed
in the first place. In one rather anomalous respect, however, the ideas underlying
criminal law have invaded the field of torts. Where the defendant's wrongdoing has been
intentional and deliberate, and has the character of outrage frequently associated with
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Em brevissimo retrospecto historico, cumpre destacar que o aspecto
punitivo foi estabelecido em decisdo judicial da Suprema Corte dos Es-
tados Unidos do ano de 1851 — Day v. Woodworth. J& o aspecto de dis-
suasdo da teoria pode ser claramente apreendido de decisdo de 1850 da
Suprema Corte do Tennessee — Polk, Wilson & Co. v. Fancher (LONG,
1976, p. 876-877).

A funcao eminentemente punitiva também ¢ intitulada de desert e
tem sua logica fulcrada no fato que a conduta do causador do dano ¢ tida
como errada num sentido moral, fazendo com que o ofensor mereca so-
frer por seu ilicito, independentemente se isso vai lhe reformar o carater
ou dissuadir suas condutas futuras ou servir de exemplo aos demais. E
um objetivo por vezes chamado também de retributivo (DOBBS, 1989,
p. 844). Owen aponta que essa forma de retribui¢ao ¢ apropriada, pois as
condutas passiveis de puni¢ao sdo de natureza quasi-criminal (“quase cri-

minal”) (OWEN, 1994, p. 375).

Em relagdo a segunda fungdo essencial, Owen (1994, p. 377) apon-
ta que a eficacia da dissuasdo depende de dois fatores centrais: (a) se o
ordenamento juridico, por meio da indenizacdo punitiva, de fato pune as
pessoas que violem flagrantemente os direitos de outrem e (b) se poten-
ciais ofensores compreendem o que o instituto prescreve, sabendo que se-
rao passiveis de punicao.

Dobbs sistematiza o conceito de dissuasdo dividindo-o entre a dis-
suasdo stricto sensu ou specific deterrence (“dissuasdo especifica”) e a
exemplaridade ou general deterrence (“dissuasdo geral”). O primeiro diz
respeito a dissuasdo que age sobre o proprio ofensor, ao sofrer a punicao
que lhe ¢ conferida por sua conduta, e o segundo, a dissuasdo que age
sobre terceiros ao notarem o exemplo da punicao sofrida pelo ofensor —

crime, all but a few courts have permitted the jury to award in the tort action ‘punitive’
or ‘exemplary’ damages, or what is sometimes called ‘smart money’. Such damages are
given to the plaintiff over and above the full compensation for the injuries, for the purpose
of punishing the defendant, of teaching the defendant not to do it again, and of deterring
others from following the defendant’s example”.
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surgindo dai o outro nome pelo qual o instituto ¢ comumente intitulado,
“indeniza¢do exemplar” (DOBBS, 1989, p. 844-846)'.

Além das fungdes vistas como essenciais, os tedricos da questdo
costumam apontar uma gama de outras fungdes que o instituto cumpre,
em geral deduzidas a partir dos proprios argumentos dos julgadores em
casos em que a indenizagdo punitiva foi deferida.

A dissuasdo geral como sistematizada por Dobbs, por exemplo,
¢ por vezes elaborada e concebida até mesmo em momento anterior a
uma indenizacdo especifica, em uma funcdo propria intitulada education
(“educagdo™). A funcdo educativa se cumpre ao divulgar para o publico
geral a existéncia de um direito juridicamente protegido e as consequén-
cias que resultam de uma grave quebra das regras da sociedade. Também
se cumpre essa fun¢do educativa ao tornar publica a informagdo sobre
potenciais perigos como maus médicos ou produtos defeituosos (OWEN,
1994, p. 374-375; CADY, 1997, p. 1.010).

Um objetivo secundario de grande destaque, e que normalmen-
te causa grande consternacdo no jurista brasileiro, ¢ o da compensation
(“compensagdo’). Surge a partir do fato que muitos elementos tidos como
danosos ndo sdo passiveis de indenizagdo e, portanto, poderiam ser abar-
cados pela indeniza¢do punitiva (BELLI, 1980, p. 6; OWEN, 1994, p.
378-379). O grau de proeminéncia desta func¢do varia de Estado para Es-
tado: alguns, como Connecticut, controversamente tratam a fun¢do com-
pensatéria como a exclusiva ou pelo menos a mais importante da indeni-
zacdo punitiva, enquanto o Texas s6 concebe sua utilidade em situagdes
de compensag¢do dificultada no sistema juridico da Common Law, como
sofrimentos emocionais e psiquicos, danos puramente econdmicos' e de-
mais danos similares (LONG, 1976, p. 875-876).

Keeton também j& contemplara essa fungao afirmando que “[...] de-
cisdes ocasionalmente mencionam o propoésito adicional de reembolsar o

4 E 0 nome que se prefere dar ao instituto na Inglaterra (KOZIOL; WILCOX, 2009, p. 1).
15 Para uma noc¢do inicial da categoria de “danos puramente patrimoniais”, raramente
tratada pelos doutrinadores brasileiros, veja-se Silva e Rodrigues Junior (2015).
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autor por elementos do dano que ndo sdo geralmente compensaveis, como
dissabores emocionais ou as despesas do litigio” (KEETON, 1984, p. 9)'°.

A tltima fungdo apontada da indenizagdo punitiva ¢ chamada po-
licing ou law enforcement (“policiamento”) e visa encorajar que indivi-
duos e seus advogados proponham agdes contra ofensores nas situagdes
em que sua conduta tenha sido de natureza ultrajante — incentivando que
entes privados ajam em prol do interesse publico (AUSNESS, 1986, p.
69; OWEN, 1994, p. 380-381; KAUFMAN, 2003, p. 5).

Essa fungdo se v€ pautada exclusivamente no incentivo financeiro
que ¢ oferecido ao lesado'’. Ela serve como um argumento para que o
autor da acdo merega ser recompensado, mas ndo como um argumento
do para que os réus devam sofrer um prejuizo. Assim sendo, ¢ uma fun-
cdo claramente auxiliar que ndo se sustenta individualmente (ELLIS JR.,
1982, p. 10).

2.3 Desambiguacio Realizada pela Doutrina Brasileira entre a Indeni-
zaglo Punitiva e o Carater Punitivo-Pedagogico do Dano Moral

Sanseverino alerta que a €nfase que vem sendo conferida a funcao
punitiva do dano moral deveria ser feita com cautela, para ndo ensejar
confusdes com a indenizagao punitiva da common law (SANSEVERINO,
2010, p. 273). Para o autor, a primeira estaria abarcada por sua construgao
teorica da integralidade das reparagdes, sendo parte componente das repa-
ragdes por dano moral (SANSEVERINO, 2010, p. 272 e 275), enquanto
a segunda seria incompativel com nossa tradicdo juridica, e carente de
respaldo legal (SANSEVERINO, 2010, p. 273).

Concorda o autor também com nosso diagnéstico jurisprudencial,
infra, asseverando que “[...] (a)s referéncias feitas pelos tribunais, no arbi-
tramento de indeniza¢des por danos extrapatrimoniais, a sua natureza pu-

16 Importante esclarecer que no sistema juridico estadunidense, independentemente
de ter ganhado ou ndo a causa, afirma-se que cada parte deve arcar com suas proprias
custas e honorarios advocaticios — tal regra ¢ chamada the American rule (EISENBERG;
MILLER, 2013, p. 328-329).

17 Calabresi (1970) chamava, de forma néo pejorativa, incentivos desse tipo de “subornos”
previsto pela legislagao.
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nitiva ndo enseja, por si so, que elas se enquadrem como modalidades de
punitive damages” (SANSEVERINO, 2010, p. 75-76). Em sua opinido,
nesses casos se teria um arbitramento equitativo da indenizacgao por danos
extrapatrimoniais (SANSEVERINO, 2010, p. 273).

Em seu artigo especificamente sobre o tema, também Judith Mar-
tins-Costa ¢ Mariana Pargendler evidenciam como a constru¢ao dos dois
institutos se deu através de processos historicos distintos, mesmo que
possivelmente advindos de uma mesma origem: a pena privada aplicada
aos delicta na tradicao romanistica classica (MARTINS-COSTA; PAR-
GENDLER, 2005).

Fernando Noronha nio discorre em sua obra especificamente sobre
o instituto da indenizagdo punitiva, mas admite uma fun¢ao sancionatéria
e preventiva para a responsabilidade civil, alertando quanto a esta segun-
da que ndo se deve exagerar na ideia do valor de desestimulo associada a
ideia dos punitive ou exemplary damages da jurisprudéncia norte-ameri-
cana, sendo possivel extrair que o autor lhe reconhece influéncia sobre o
nosso sistema, sem confundir a indeniza¢do punitiva com a fung¢do san-
cionatoria e preventiva da responsabilidade civil (NORONHA, 2013, p.
461-464).

Moraes identifica que o julgamento moral das condutas que gera-
ram danos (cuja compensa¢do constituiria “o dinheiro da dor”) ¢ a pos-
sivel causa da expansdo da tese punitiva em nosso ordenamento. Seria a
partir disso que se passou a admitir a aplicacdo da pena privada a certas
categorias de danos extrapatrimoniais. Destaca ainda o uso reiterado pela
doutrina brasileira de um excerto bastante antigo sobre o tema: “[...] o
pagamento de uma soma a titulo de satisfacdo ocupa um lugar intermédio
entre a indenizagdo e a pena” (MORAES, 2004, p. 52)'%.

A autora se posiciona contrariamente nao so a recepcao da indeni-
zagdo punitiva como também a existéncia até mesmo da fun¢do punitiva
da indenizacao extrapatrimonial (MORAES, 2004). Identifica outros au-
tores com posi¢cdo semelhante: José¢ de Aguiar Dias, Pontes de Miranda,

180 trecho citado pela autora ¢é de tradugdo de 1938 da obra A reparag¢do dos danos no
Direito Civil, de H. A. Fischer.
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Wilson Melo da Silva, Orlando Gomes. Ja os favordveis a algum tipo de
fun¢do punitiva seriam, em maior ou menor grau: Caio Mdrio da Silva
Pereira, Silvio Rodrigues, Maria Helena Diniz, Artur Oscar de Oliveira
Déda, Carlos Alberto Bittar, Sérgio Cavalieri, dentre outros (MORAES,
2004, p. 47).

Além dos citados por Moraes, Judith Martins-Costa ¢ Mariana Par-
gendler identificam também Sérgio Severo, Humberto Theodoro Jr. e a
propria Maria Celina Bodin de Moraes como autores que propugnam que,
em regra, a funcao da reparagdo do dano moral ¢ somente ressarcitoria.
Como favoraveis a algum tipo de fungdo punitiva, acrescentam: Galeno
Lacerda, Joao Casillo, Teresa Ancona Lopes, Guilherme Calmon Noguei-
ra da Gama, Fernando Noronha e Yussef Said Cahali. Destacam ainda as
autoras que a teoria mista (corrente que defende que a funcao da indeni-
zagao do dano moral ¢ tanto a satisfacao do ofendido quanto a punicao
do ofensor) pode ser considerada majoritaria na doutrina e jurisprudéncia
brasileira (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 30).

Ao acolher a fun¢o punitiva da indeniza¢do por danos morais, a ju-
risprudéncia (em especial o STJ) costuma utilizar trés critérios para se che-
gar a um valor indenizatdrio: (1) o grau de culpa do ofensor; (2) a condi¢ao
econdmica do responsavel pela lesdo; e (3) o enriquecimento obtido com o
fato ilicito (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 23).

Conquanto similar aos critérios utilizados na determinag¢do do mon-
tante indenizatorio de uma indenizag¢ao punitiva'®, ha uma diferenca es-
sencial: a doutrina estadunidense traz como imprescindivel, até para que
se cumpra corretamente os fins desse tipo de indenizagdo, “[...] a compro-
vacdo de elementos subjetivos (culpa grave, dolo, malicia, fraude etc.) a
marcarem a conduta do ofensor” (MARTINS-COSTA; PARGENDLER,
2005, p. 23)*.

Elucidam, in verbis, as autoras (2005, p. 22-23):

19 Cf. explicitado nota de rodapé 9.

20 Em igual sentido, Moraes (2004, p. 56-57): “[...] a indenizac@o por punitive damages
ndo ocorre em casos de simples culpa; ela s6 surge se o ofensor tiver agido com culpa
grave ou dolo”. Os elementos subjetivos que constituem o padrdo da conduta ilicita foram
também analisados nota de rodapé 8.

306 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 74, p. 295-326, dez. 2016



Rafael Peteffi da Silva — Mark Pickersgill Walker

E preciso, pois, distinguir: uma coisa é arbitrar-se indenizagao pelo
dano moral que, fundada em critérios de ponderagdo axiologica,
tenha carater compensatorio a vitima, levando-se em consideracio
— para a fixagdo do montante — a concreta posi¢ao da vitima, a es-
pécie de prejuizo causado e, inclusive, a conveniéncia de dissuadir
o ofensor, em certos casos, podendo mesmo ser uma indenizagao
“alta” (desde que guarde proporcionalidade axiologicamente esti-
mada ao dano causado); outra coisa € adotar-se a doutrina dos pu-
nitive damages que, passando ao largo da nocdo de compensacao,
significa efetivamente — e exclusivamente — a imposi¢do de uma
pena, com base na conduta altamente reprovavel (dolosa ou grave-
mente culposa) do ofensor, como € proprio do direito punitivo.

No primeiro caso, o universo ¢ amplissimo, abarcando os regimes
de responsabilidade resultantes de quaisquer dos critérios de impu-
tacdo (subjetiva ou objetiva, seja esta pelo risco, pela seguranga,
pela confianga, etc.). No segundo caso, (punitive damages) s6 po-
dera abranger a responsabilidade derivada da imputacdo subjetiva,
sob pena de incontornavel contradi¢do: se o que ¢ avaliado (para
fixar o montante da indenizacdo) ¢ a maior ou menor gravidade
da conduta do autor do dano e o maior ou menor grau de reprova-
¢do ético-juridica a conduta, como fazé-la incidir as hipoteses de
imputacdo objetiva, para a qual o exame da conduta do agente ¢
despiciendo (examinando-se tdo-s6 a ilicitude, o dano, a imputabi-
lidade e o nexo causal)?

Conforme j& exposto, no ordenamento estadunidense a indenizag¢ao
punitiva ndo esté restrita as hipoteses de danos extrapatrimoniais. Um de
seus desenvolvimentos recentes naquele ordenamento foi justamente sua
aceitagdo em “business torts”*' (SEBOK, 2009, p. 165).

2 Compreendidas como “[...] ilicitos que interfiram com algum aspecto de determinado
interesse econdmico ou com alguma relagdo negocial, causando um prejuizo econémico
ao invés de um dano a propriedade ou a integridade fisica. Incluem interferéncias ilicitas
em relagdes contratuais, interferéncias intencionais em perspectivas de vantagens
econdmicas, praticas negociais injustas, apropria¢des indevidas de segredos comerciais,
e violagdes a propriedade industrial” (GARNER, 2009, p. 1626). No original: “A tort
that impairs some aspect of an economic interest or business relationship and causes
economic loss rather than property damage or bodily harm. Business torts include
tortious interference with contractual relations, intentional interference with prospective
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Atualmente, entende-se que a distin¢do entre o instituto dos puni-
tive damages e o fator pedagdgico-punitivo do dano moral ndo ¢ mais
tao clara. Nos Estados Unidos, embora haja uma historica resisténcia por
parte da Suprema Corte em determinar uma correlagdo entre 0 montante
arbitrado a titulo de indenizagdo punitiva e os valores concedidos a titulo
de indenizacdo compensatoria, encontram-se inimeras decisdes de Supre-
mas Cortes Estaduais utilizando a indenizagdo compensatdria como uma
variavel limitadora importante na quantificagdo da indeniza¢ao punitiva?.

Entretanto, como a jurisprudéncia brasileira, de forma majoritaria,
continua utilizando o fator pedagdgico apenas como uma possibilidade de
modulagdo ou majoragdo do elemento compensatorio, sendo este ainda a
baliza fundamental para a quantificacdo do dano moral, garantindo relati-

economic advantage, unfair business practices, misappropriation of trade secrets, and
product disparagement”.

22 A exemplo da Corte de Apelagdes da West Viriginia que, seguindo os principios
estabelecidos pelo leading case da Suprema Corte Pacific Mutual Life Insurance Co. v.
Haslip, determinou: “as a matter of fundamental fairness, the punitive damages should
bear a reasonable relationship to compensatory damages” (RUSTAD; KOENIG, 1993, p.
1.271). Similarmente, a Suprema Corte ja havia pronunciado duas vezes que indenizagdes
punitivas com montantes superiores a nove vezes o valor da indenizagdo compensatéria
teriam alta probabilidade de serem inconstitucionais, por ferirem o processo legal (BMW
v. Gore, 1996; State Farm v. Campbell, 2003). Ainda, Sebok (2007, p. 959) ressalta que,
ao contrario do que propagam os fort reformers, a indenizagdo punitiva ndo estd, nem
nunca esteve, perto de sair do controle. Em igual sentido, trazendo evidéncias empiricas
que desconstroem a caracterizagdo alegdrica dos punitive damages enquanto indenizacdes
milionarias que ndo guardam qualquer correlagdo com os fatos concretos: Daniels e Martin
(1990); Rustad e Koenig (1993, p. 1.330-1.333); Owen (1994, p. 371-373). Em relatério
recente sobre a experiéncia estadunidense, conclui também Anthony J. Sebok que — para
a estranheza de um jurista de tradi¢io romano-germanica (cf. YAGUEZ, 2012, p. 36) —
a indenizag@o punitiva é concedida raramente ¢ de maneira previsivel, tipicamente em
um montante modesto se comparado com a indenizagdo compensatoria que se baseia
(SEBOK, 2009, p. 156). Ja no que diz respeito a suscitada incompatibilidade entre a
responsabilidade objetiva e a indenizagdo punitiva, os autores estrangeiros apontam que
ela ndo se sustenta, uma vez que ndo ¢ porque se prescinde da analise da culpa nessas
hipoteses que tal analise seja vedada. Assim, no ordenamento estadunidense, mesmo nos
casos em que a indenizagdo compensatdria ¢ acobertada pela responsabilidade objetiva,
se o lesado conseguir comprovar o requisito subjetivo necessario (a culpa especialmente
grave do lesante), ndo ha dbice para a concessdo de uma indenizagao punitiva (OWEN,
1976, p. 1.269-1.271).
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va conex@o com o principio da reparacdo integral do prejuizo, entende-se
que a diferenciagcdo dos conceitos operacionais, mesmo que de forma té-
nue, mantém-se possivel. Destarte, em algumas poucas célebres decisdes,
a jurisprudéncia estrangeira confere indenizac¢des vultosas a titulo de pu-
nitive damages, completamente desconectadas da indenizacdo compensa-
toria”.

Como se deixou claro na introdugdo, o presente trabalho nao se
presta para analisar a compatibilidade do ordenamento juridico nacional
com o instituto dos punitive damages ou com o fator pedagogico utilizado
na quantificagao do dano moral. O diagndstico jurisprudencial tem como
escopo exclusivo a verificagdo de possiveis confusdes conceituais, tendo-
-se como base a diferenciacdo entre os institutos citados, realizada pela
doutrina brasileira majoritaria.

3 Diagnostico Jurisprudencial

Feita exposi¢do acerca das caracteristicas ontologicas e funcionais
do instituto enquanto concebido em suas origens na Common Law, além
de diferencia-lo do carater punitivo-pedagogico do dano moral, passa-se
ao cerne deste artigo: uma analise da aplicagdo do instituto pela jurispru-
déncia do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina.

Para fins estatisticos, em primeiro lugar, fez-se um levantamento
envolvendo todos os trés tribunais da regido Sul, o Tribunal de Justi¢a
de Sao Paulo, e o Superior Tribunal de Justiga. O método exclusivo para
obtengao dos resultados foi a utilizagdo das consultas jurisprudenciais dos
websites institucionais especificos de cada Tribunal analisado, com data
de julgamento® até 31 de dezembro de 2014.

2 A exemplo do caso Philip Morris USA v. Williams, em que a Suprema Corte — a despeito
de precedentes anteriores — permitiu que se mantivesse uma indenizagdo punitiva em
montante equivalente a 98 vezes a indeniza¢do compensatoria concedida (Philip Morris
USA v. Williams, 2007).

24 Os recortes temporais realizados foram padronizados pelas datas de julgamento das
decisdes por decorréncia de um impedimento material: dos tribunais analisados, o TJ-SC
ndo disponibiliza a possibilidade de consulta por datas de publicagdo.
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Inicialmente, o levantamento se produz pela consulta através do
emprego de trés expressoes especificas: “punitive damages”, “indeniza-
¢do punitiva” e “danos punitivos”, em acorddos dos respectivos tribunais
(excetuando-se, portanto, decisdes monocraticas, acordaos ou decisdes de
turmas recursais e despachos de vice-presidéncia, etc.). Serdo apresentan-
dos entdo dois totais: um para tal consulta somente nas ementas desses

acordaos e outro em relagdo ao inteiro teor.

O tabelamento de tais valores nos tribunais que se determinou a
analise ¢ o que segue:

Tabela 1: Consulta jurisprudencial por tribunal

STJ | TJ-PR | TJ-RS | TJ-SC | TJ-SP
ive d Ementa 5 21 15 14 98

Punitive damages [ G oo 8 439 476 204 1646
| L. . Ementa 0 2 7 0 6
ndenizaglo punitiva o 0 128 272 9 142
b . Ementa 0 2 0 0 2
anos punitivos Inteiro teor 1 55 14 17 86

Fonte: Superior Tribunal de Justiga; Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul; Tribunal de
Justica do Parana; Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina; Tribunal de Justica de Sao Paulo

Sem sombra de duvida, a expressdao mais utilizada ainda ¢ em lin-
gua estrangeira, a exce¢do do tribunal do Rio Grande do Sul, que ja traz
um numero de ocorréncias aproximado entre a expressao estrangeira € a
denominacgao nacional do instituto.

E possivel consultar nos tribunais regionais citados as ocorréncias
da pesquisa pela expressao “punitive damages”, em acordaos e decisdes
monocraticas, separadas pelo intervalo de um ano em cada um deles, nos
ultimos 15 anos, com fins de se poder tirar possiveis conclusdes se ha
uma tendéncia crescente ou ndo de referéncias ao instituto. Os resultados:

23 Na busca de dados que melhor reflitam a realidade, somaram-se a esses resultados duas
ocorréncias convencionais de grafias incorretas do nome do instituto: “punitive-damages”
(cuja busca retorna resultados diferentes somente no TJ-SC) e “punitive damage” (cuja
busca s6 nao retorna resultados diferentes no TJ-SP).
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Tabela 2: Ocorréncias do termo “punitive damages” na consulta ao inteiro teor de
acorddos e decisdes monocraticas dos tribunais regionais em analise de 2000 a 2014

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
TJ-SC 9 1 9 9 8 12 2 1
TJ-RS 0 0 0 5 1 10 12 3
TJ-PR 0 0 3 1 11 7 17 35
TJ-SP 6 6 1 8 8 15 62 54

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
TJ-SC 9 29 23 14 27 15 26
TJ-RS 7 9 8 134 139 85 79
TJ-PR 23 43 51 79 108 24 83
TJ-SP 46 110 174 231 345 353 239

Fonte: Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul; Tribunal de Justica do Parana;
Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina; Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo

Ou, ainda, de forma grafica:

Grafico 1: Ocorréncias do termo “punitive damages” na consulta ao inteiro teor de
acorddos e decisdes monocraticas dos tribunais regionais em analise de 2000 a 2014
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Fonte: Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul; Tribunal de Justi¢a do Parana;
Tribunal de Justica de Santa Catarina; Tribunal de Justica de Sdo Paulo
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Os tribunais, em especial o de Sdo Paulo, demonstram uma clara
tendéncia crescente nas ocorréncias, em especial no periodo entre os anos
de 2008-2013.

Passa-se entdo a um diagnostico mais detido sobre algumas dessas
inimeras decisdes. Com vistas justamente a um maior aprofundamento
em detrimento da abrangéncia, como ja reiterado, opta-se pela dedicacao
exclusiva ao Tribunal de Justica de Santa Catarina. O foco, também por
uma necessidade de se restringir o escopo da andlise, se dara principal-
mente nas decisdes que possuem o termo punitive damages (demonstrado
supra como o0 mais popular) em suas ementas.

Cumpre esclarecer que o juizo de valor utilizado na critica de cada
uma dessas decisdes consubstancia-se em sopesar os argumentos dos
magistrados com os parametros tradicionais do instituto, j& sucintamen-
te estabelecidos no primeiro momento desse estudo. Comentarios positi-
vos denotam um entendimento e/ou aplicacdo adequados; o inverso sendo
também valido. Assim sendo, ndo se emitira, por exemplo, juizo de valor
quanto a, ainda, corrente discussao sobre a incompatibilidade do instituto
com o nosso direito.

3.1 Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJ-SC)

Sao 14 os acordaos que contemplam a expressao “punitive dama-
ges” em suas ementas no Tribunal de Santa Catarina.

As quatro primeiras delas tratam de apelagdes civeis proferidas por
um mesmo relator. As duas mais antigas enfrentam um caso de cobranga
indevida de IPTU ja pago, em que os particulares ajuizaram uma agao de
danos morais contra seus respectivos municipios e ganharam a causa no
primeiro grau. Os municipios entdo apelaram e o referido desembargador
manteve a sentenga de primeiro grau. O terceiro caso diz respeito a um
acidente de transito envolvendo 6nibus do municipio de Xanxeré, que le-
vou a parte lesada a ajuizar uma agdo buscando a indenizagao pelos danos
sofridos (dentre eles, morais e estéticos). Novamente negou-se provimen-
to a apelagdo do municipio. O ultimo também envolve cobranga indevi-
da, dessa vez de um débito fiscal, por parte do municipio de Ararangua.
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O resultado foi o mesmo das outras acdes, entendendo-se que a indeniza-
¢do por dano moral era cabivel.

Ja de inicio se percebe que, fatidicamente, ndo se atenderam aos
requisitos de conduta dolosa ou gravemente negligente, necessarios a
uma aplicagcdo condizente do instituto. Em todos os casos, quais sejam:
AC n. 2000.019426-3 (TJSC, 2001), AC n. 2002.007879-0-SC (TJSC,
2002), AC n. 2002.020062-5-SC (TJSC, 2003) e AC n. 2004.006224-9-
SC (TJSC, 2005), a ementa aparece com uma mesma redacao, transcrita
a seguir:

INDENIZACAO — DANO MORAL — CRITERIOS DE FIXACAO
DA VERBA — DIREITO COMPARADO.

Para afericdo dos fatores determinantes do prejuizo moral, deve o
juiz, em se valendo da experiéncia e do bom senso (art. 335, CPC),
aplicar o principio arbitrium boni viri, exteriorizado pela doutrina e
pela jurisprudéncia, nas circunstancias do caso concreto (case law),
na gravidade do dano, nas condicdes do lesante e do lesado (pu-
nitive damages, como no direito da Comonn [sic] Law) e nas de-
mais causas eficientes na produgdo da ofensa, sendo a indenizagao
proporcional ao agravo sofrido (art. 5°, V, CRFB) e apta a servir de
elemento de coerc¢ao destinado a frear o animo do agressor, impe-
dindo, desta forma, a recidiva.

(Grifo nosso)

Percebe-se confusdo conceitual entre o carater punitivo-pedagogico
do dano moral e o instituto da indenizagdo punitiva. Mesmo que se argu-
mentasse que a mengao ao instituto tenha sido feita no intuito de uma ana-
logia entre a funcdao punitivo-pedagogica do dano moral e a indenizacao
punitiva, o paralelo ndo seria de todo valido, vez que na avaliacdo de um
valor cabivel a indeniza¢do punitiva nao se leva em consideragdo a condi-
¢do econdmica do lesado, somente a do lesante (OWEN, 1988, p. 731).

Sobre o porqué disso, esclarece Andrade (2009, p. 303):
Ja a situacdo socioeconoémica da vitima ndo deve ser considerada

na fixagdo do montante da indenizagdo punitiva [...] porque nao
contribui para o alcance dos efeitos punitivo e preventivo da in-
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denizacdo. Ao contrario, do ponto de vista estritamente racional, a
consideragdo acerca da situacdo econdmica da vitima culmina por
reduzir a eficacia punitiva/preventiva da san¢do em relagdo as vi-
timas de menor poder econdmico, que, em comparagao com as de
maior poder econdmico, ficam mais sujeitas a ataques a seus inte-
resses ndo patrimoniais®®.

Ja em 2008, encontra-se o agravo de n. 2007.033273-3 (TJSC,
2008a), origindrio do municipio de Sombrio, com a seguinte ementa:

PROCESSUAL. REGIMENTO INTERNO. SANCAO CIVIL (PU-
NITIVE DAMAGE) APLICADA DE OFICIO EM SENTENCA
RESOLUTORIA DE LIDE INSTAURADA ENTRE CONSUMI-
DOR INDIVIDUALMENTE CONSIDERADO E INSTITUICAO
BANCARIA. TRANSACAO CELEBRADA ENTRE AS PARTES.
SENTENCA HOMOLOGATORIA TRANSITA EM JULGADO
COM A RESSALVA DA MULTA ADMINISTRATIVA. CUMPRI-
MENTO DA SENTENCA LEVADA A EFEITO PELO MINISTE-
RIO PUBLICO. IMPUGNACAO RECHACADA NA ORIGEM.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPETENCIA RECURSAL.
MULTA CIVIL DESTINADA A FUNDO INSTITUIDO PARA A
DEFESA DO CONSUMIDOR. ACTIO IUDICATI DEFLAGRA-
DA COM A FINALIDADE DE DAR CONCRECAO A DIREI-
TO TRANSINDIVIDUAL. DEMANDA EXECUTIVA DESVIN-
CULADA DA LIDE ORIGINARIA. MATERIA AFEITA A UMA
DAS CAMARAS DE DIREITO PUBLICO. ART. 3° DO ATO RE-
GIMENTAL N. 41/00. REDISTRIBUICAO. (Grifo do original)

O caso trata de uma aplicag@o de oficio por parte do juiz de primei-
ro grau de uma multa (embasada nos artigos 56 ¢ 57 do CDC) na soma de
R$40.000,00, a ser depositada em conta judicial para reversao ao fundo
municipal de defesa do consumidor, em caso envolvendo inscri¢do inde-
vida em 6rgao de protegdo de crédito pelo banco réu. Ocorre que apos a

26 Destaca-se, porém, que as condigdes pessoais da vitima, que pudessem influenciar na
determinag@o de, por exemplo, a gravidade do dolo (no caso de termos uma vitima com
algum retardo mental de quem o lesante tirou proveito); essas sim poderiam ser levadas
em considerag¢@o, mas apenas para tal fim (ANDRADE, 2009, p. 304-305).
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decisdo de primeiro grau as partes acabaram fazendo um acordo extraju-
dicial sobre a indenizacdo por danos morais devidas pelo banco ao au-
tor, sem mencionar a questdo da multa. Porém, o Ministério Publico pro-
pos execucdo pelo valor da multa, a despeito dessa matéria ndo ter sido
contemplada no acordo, que fez coisa julgada. O banco réu interpds uma
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, que foi rejeitada. Agravou ao
Tribunal da decisdo que rejeitou sua impugnacdo. Em sede de agravo, a
desembargadora declina competéncia da Camara de Direito Civil para a
Camara de Direito Publico, vez que a matéria discutida ndo mais dizia
respeito a relacdo entre os particulares, e sim exclusivamente a multa. Na
resolucdo do caso, a Camara de Direito Publico considera o recurso da
parte inadequado, concluindo que o banco deveria ter apelado. Como a
matéria da sentenca original transita em julgado, os valores sdo executa-
dos pelo Ministério Publico e depositados no fundo municipal. Para além
do imbroéglio processual do caso, cumpre notar que a mengao da desem-
bargadora no agravo ao instituto da indenizac¢do punitiva ¢ desproposita-
da, ja que o caso diz respeito a multa especificamente prevista em nossa
legislagdo.

As quatro mengoes seguintes a expressao “punitive damages” fei-
tas pelo Tribunal sao de mesma relatoria, entre 2008 e 2009. Tratam de
quatro apelagdes civeis que, a despeito de suas peculiaridades especificas,
irrelevantes para a apreciagdo em tela, abordam também casos de inde-
nizagdo por dano moral em que esta foi concedida. Como no exemplo
anterior, a argumentacao encontrada no acérdao ¢ exatamente a mes-
ma em todos. Sao estes: AC n. 2007.034951-8 (TJSC, 2008b), AC n.
2005.022932-0 (TJSC, 2009c¢c), AC n. 2008.002463-3 (TJSC, 2009d) e
AC n. 2007.007617-2 (TJSC, 2009¢), e transcreve-se excerto relevante
tirado das ementas:

Na fixacao do quantum indenizatdrio, o magistrado deve sopesar
a situacao financeira das partes, o abalo experimentado pela viti-
ma, a duragdo do dano, a fim de proporcionar uma compensagao
econdmica para esta, sempre em atencio ao carater pedagégico-
-punitivo da medida (teoria do punitive-damages), impedindo a
pratica de tais ilicitos.
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Por outra vez, percebe-se que o Tribunal incorre no equivoco de
equivaler o instituto estadunidense ao carater punitivo-pedagogico do
nosso dano moral.

Os cinco ultimos casos identificados com mengao a expressao “pu-
nitive damages” em ementa datam do ano de 2014 e sdo acordaos em que
a relatora chama o instituto a baila em sede exemplificativa, € com corre-
ta li¢ao, em igual teor nas cinco decisdes. Veja-se:

Por outro lado, avulta, hodiernamente, na linha do direito norte-
-americano (exemplary ou punitive damages), seu carater punitivo,
ou retributivo, de modo a sancionar o ofensor, sem prejuizo, como
consectario deste viés, da prevencao geral (em face da comunidade)
e especial (em face do autor), para que semelhantes condutas anti-
juridicas ndo sejam endossadas ou reiteradas — chamada também
de disciplinar ou pedagogica (TJSC, 2014a; TISC, 2014b; TISC,
2014c; TISC, 2014d; TISC, 2014e).

No que diz respeito a outros casos do estado, cumpre mencionar
que de todos os 204, o recorde de mengdes a expressao no corpo de suas
decisdes ¢ de um mesmo desembargador, com 39. Em sua decisdo mais
recente, julgada em 2010, no caso AC n. 2009.035153-3 (TJSC, 2010),
observou-se o seguinte:

c) “ajustificativa da natureza punitiva da condenagdo por dano mo-
ral, ndo deve ser aceita, isto porque a Teoria do Desestimulo, es-
pelhada no punitive damages do Direito Norte-Americano, tem
recebido duras criticas da doutrina patria, na tentativa de afastar
indevidas investidas de enriquecimento ilicito”;

No ano anterior, nos casos AC n. 2008.072470-2 (TJSC, 2009a) e
AC n. 2009.030948-6-SC (TJSC, 2009b), ele houvera feito outra coloca-
cdo (esta se repete nos dois casos), a saber:

Manifestagdo da lavra do Bel. Sérgio Pinheiro Margal, advogado

de Sao Paulo e feito publicar na R.T.D. (Revista do 3.° Registro
de Titulos e Documentos de Sdo Paulo — Registrador Jos¢ Maria
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Sivieiro), ao analisar a ‘Teoria do Valor do Desestimulo’ afir-
ma que a falta de previsao legal tem permitido a incorreta apli-
cacao do instituto do dano moral, gerando distor¢oes. Alude a
mesma doutrina, adotada no sistema juridico americano com o
nome de punitive damages, porquanto esta se tornando ‘um verda-
deiro fator de desagregacdo da sociedade americana, onde os cida-
daos tendem cada vez mais a afastar sua propria responsabilidade
para imputa-la a terceiros. Cada vez menos as pessoas assumem 0s
proprios erros ou opgdes, preferindo transferir a responsabilidade
de seus atos a terceiros e obter algum dinheiro com isso’ (n. 126,
setembro de 1997).

A despeito do mérito da critica do segundo excerto, e a exemplo dos
julgados mais recentes analisados ha pouco, o paralelo e a analogia aqui
sdo corretos: o desembargador restringe-se a afirmar que a teoria do de-
sestimulo ¢ espelhada na teoria dos punitive damages, nao que ambas se
equivalham. Na contramao das decisdes anteriores do mesmo sodalicio, o
desembargador, porém, ¢ perceptivelmente contrario a utilizagao da fun-
¢do punitiva do dano moral, ndo a aplicando em suas decisdes na determi-
nacdo de um quantum indenizatério.

Dos 17 acérdaos catarinenses analisados (os 14 encontrados com
mengao a expressdo “‘punitive damages” em suas ementas e trés do de-
sembargador mais prolifico sobre o assunto), pode-se concluir que nove
acabam incorrendo em algum tipo de confusdo conceitual, enquanto oito
trazem abordagens cientificamente consistentes, aproximadas de um mé-
todo funcional de direito comparado (SCHMIDT, 2011, p. 738-739).

4 Conclusao

Se, mesmo no exterior, onde apds pelo menos um século desde seu
surgimento, ainda subsistem debates quanto a sua eficacia, difusao, cons-
titucionalidade, ou até quanto a melhor forma procedimental de aplicagao
e seus ditames basicos; ndo ¢ de se surpreender que uma possivel inclu-
sdo, ou a mera utilizacdo, do instituto da indenizagdo punitiva no nosso
sistema juridico seja suficiente para levantar uma série de problemas.
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Mesmo sabendo-se das divergéncias que os punitive damages ge-
ram nos Estados Unidos da América, pais cujo ordenamento foi escolhido
para respaldar o presente estudo, tentou-se tragar algumas caracteristicas
basicas do instituto, analisando-se, inclusive, as principais fungdes que
ele desempenha no ordenamento alienigena.

O delineamento, ainda que ndo exaustivo, de um conceito operacio-
nal para a indenizagdo punitiva mostrou-se importante para a verificagao
de sua (in)correta aplicacao pela jurisprudéncia dos sodalicios seleciona-
dos. A aludida tarefa deu-se com alguma dose de audacia, ja que as fron-
teiras conceituais entre a indenizacao punitiva e o carater pedagdgico do
dano moral (largamente utilizado por grande parte da jurisprudéncia bra-
sileira) ndo sao um exemplo de precisao.

Com efeito, ha pontos de sobreposicao funcional entre os institutos
citados, pois sdo, ambos, manifestacdes da controvertida fungao punitiva
no ambito da responsabilidade civil. Apesar dos percalgos, empreendeu-
-se a analise de decisdes judiciais, no intuito de verificar a correta aplica-
¢do da indenizagdo punitiva na jurisprudéncia dos tribunais selecionados.

A pesquisa apresentou algumas conclusdes alvissareiras, pois ha
muitos acordaos que enfrentam a questdo de maneira precisa, mesmo que
muitos julgados ainda possam ser considerados exemplos de importacao
incorreta de modelos juridicos estrangeiros.

Apesar do presente trabalho ndo se manifestar sobre a possibilidade
de recep¢ao do instituto no direito brasileiro, sublinha-se que a correta
compreensdo do conceito operacional da indeniza¢do punitiva ¢ funda-
mental para um debate racional sobre a possibilidade de utilizagdo da in-
denizacao punitiva em nosso ordenamento, tanto em relagdo ao atual esta-
gio da nossa legislagdo, como somente de lege ferenda.
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